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RESUMO

Reveste 0 presente artigo o objetivo precipuo da discussdo acerca da
constitucionalidade relacionada as intervencgfes judiciais nas politicas publicas
municipais de saude quanto aos procedimentos de altas complexidades e, portanto,
sob vultosos custos, concorrendo para extrapolacdes em disposi¢cdes orcamentéarias
estabelecidas e determinadas em leis especificas Lei de Diretrizes Or¢camentarias
(LDO) e Lei Orcamentéria Anual (LOA), precisamente, vez que asseguradoras dos
recursos cruciais as execucfes de politicas publicas e garantidoras de direitos
fundamentais , considerando-se especialmente aqueles municipios de menores
portes frente suas reduzidas, frageis e insuficientes disponibilidades orcamentarias,
fazendo-se consideracdes especificas quanto aos principios da separacdo dos
Poderes, da discricionariedade e da proporcionalidade, bem como quanto aos
ditames da Teoria da Reserva do Possivel, em contrapartida a tais imposi¢cdes do
Judiciario em ambitos municipais. O objetivo geral do presente trabalho consiste em
investigar a legitimidade envolvida no controle judicial das politicas publicas
emanadas do Poder Judiciario e direcionadas aos Poderes Executivos municipais,
no que tange procedimentos de saude de alta complexidade, empregando-se, para
tanto, o pesquisa qualitativa e de cunho exploratorio, possibilitadas pelo uso de
procedimentos técnicos lastreados nas referéncias bibliogréaficas disponiveis, bem
como em andlises documentais pertinentes, ensejando raciocinio final deveras
condizente com a problematica proposta. Por fim, concluiu-se que, pode residir a
inconstitucionalidade nas intervencdes judiciais direcionadas as politicas publicas
municipais de saude, vez que das incontestaveis contrariedades a principios e
ditames regedores do sistema publico como um todo, em especial quanto aos
Poderes constituidos, em suas esséncias.

Palavras-chave: Constitucionalidade. Intervencbes Judiciais. Saude Publica
Municipal. Altas Complexidades. Disponibilidades Orcamentarias.

INTRODUGCAO

O presente estudo tem como meta primordial a conducéo de estudo reflexivo
e pontual sobre a (in)constitucionalidade das intervencdes judiciais nas politicas
publicas de saude com relacdo aos Poderes Executivos Municipais. Nota-se, por
todo o pais afora, que sdo inimeras as ocorréncias de intervencdes judiciais nas
politicas publicas municipais de saude quando de procedimentos de altas
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complexidades e, consequentemente, envolvendo vultosos custos, acabando por
concorrerem pesada e drasticamente para danosas extrapolacdes em disposicoes
orcamentarias estabelecidas e determinadas em leis especificas — por suas vezes
Lei de Diretrizes Orgcamentarias (LDO) e Lei Orcamentaria Anual (LOA) -, podendo
ensejar, como deletério efeito, as tdo temerosas causas de improbidade
administrativa.

N&o supreendentemente, sdo iniUmeros 0s municipios — em grande parte, 0s
menores, portanto menos favorecidos com receitas demais, que ndo somente 0s
recursos oriundos de fundos de participacdo e especificos e obrigatérios (saude,
educacdo e acdes sociais) — que se vém em situacfes de sérios riscos
orcamentarios, ao aportarem em seus gabinetes imposicdes judiciais exigindo
providéncias urgentes e concretas na realizacdo de procedimentos médicos
bastante caros em suas esséncias primarias.

E é exatamente sob o precipuo escopo de se averiguar a dimensédo da
constitucionalidade acerca das intervencfes judiciais nas politicas publicas
municipais de saude que se conduziu o presente trabalho, vez que de infindaveis e
consideraveis acdes judiciais impositivas e que tanto impactam na normalidade em
cotidianos administrativos municipais.

Cedico é que o ordenamento juridico atual exige dos gestores publicos
municipais uma prestagdo enfaticamente mais positiva, na busca por prover a téo
almejada dignidade da pessoa humana — em especial apés a consolidacdo do texto
constitucional de 1988. Saliente-se que “as politicas publicas constituem o conjunto
de objetivos, decisbes e acbes que leva a cabo um governo para solucionar 0s
problemas que, em determinado momento histérico, os cidaddos e o proprio governo
consideram prioritarios. S8o estratégias intencionais, dirigidas a objetivos que se
deve alcancar, fazendo convergir uma visdo e uma acédo de longo prazo, mas com
efeitos também em curto e médio prazos” (NIREMBERG, 2013 apud CHRISPINO,
2016, p. 21).

Contudo, a complexa e desafiadora situacdo implantada desde sempre
mediante o dito “pacto federativo” — igualmente estabelecido pela CF/88, porém vez
e outra modificado via emendas, mas jamais favoravel aos municipios — coloca as
cidades (em especial as menores) em invariavel situacao de descaso e detrimento,
apesar de se tratarem elas propriamente ditas as produtoras de esmagadora maioria
do PIB de nosso pais.

Adentra-se aqui, a celeuma envolvendo a macica judicializacdo das politicas
puUblicas municipais, justificadas pelas garantias constitucionais pétreas, e que,
muitas das vezes, ndo observam as receitas disponiveis as execu¢des empenhadas:
em tempo, ndo ha que se comparar as judicializacdes das politicas publicas em
casos estaduais - mediante situacdes excepcionais -, com aquelas ocorrentes em
ambitos municipais; municipios, via de regra, ndo dispdem de extravagancias
financeiras, quase que sempre trabalhando no limite de suas possibilidades,
elegendo assim prioridades em detrimentos pertinentes.

Tal questdo adquire ainda maior complexidade e, igualmente, maior
envergadura, ao se adentrar naqueles principios constitucionais fundamentais,
regedores do sistema como um todo, quer seja 0 da preponderante separacdo dos
Poderes, quer seja o da imprescindivel proporcionalidade e, ainda, o da exclusiva
acao sob discricionariedade; ainda, ha de se ater a forca da Teoria da Reserva do
Possivel, que propicia a garantia de atendimento a maxima coletividade possivel, em
detrimento a casos isolados.



Indiscutivel € que o poder publico municipal dispde de autonomia e margem
de liberdade em seus atos e acfes, quando entdo os critérios de oportunidade e
conveniéncia possibilitam as aplicacbes e efetivacdes de determinados direitos
constitucionais; contudo, ampla maioria dos tribunais — inclusive o STF — expbe
entendimentos de que os Poderes Executivos ndo dispdem indistintamente da
prerrogativa de discricionariedade, por exemplo, sob argumentacdo que as
urgéncias, intangibilidades e demasiadas importancias de determinados
procedimentos requerem agfes sob méximas celeridades, independentemente dos
montantes financeiros disponiveis e dos engessamentos destes, quando das leis
orcamentérias pertinentes e obrigatérias, em prévias de gastos.

Insta salientar que o problema surge na suposta ingeréncia do Poder
Judiciério na atuacdo do Poder Executivo, no caso municipal, j& que os Poderes sao,
devido a égide constitucional, independentes e harmonicos entre si. Caso assim
fosse, se estaria admitindo a prevaléncia de um poder sobre o outro, com
consequente e indiscutivel violacdo direta a sistematica da separacdo operacional
do Estado como um todo.

Em contrapartida, sendo o Judiciario invocado a atuar, visando
restabelecimentos de ordenamentos juridicos deturpados e, por via direta, de
direitos garantidos violados, ndo ha alternativa que ndo a das inevitaveis
apreciacfes, visto que da impossibilidade do afastamento dos olhos do Judiciario
mediante possiveis lesbes ou ameacas vigentes, como aduz o texto constitucional,
em seu art. 5.°.

Diante do exposto, emerge o problema de pesquisa do presente artigo, a
saber: até que ponto reside a legitimidade envolvida no controle judicial das politicas
publicas emanadas do Poder Judiciario e direcionadas aos Poderes Executivos
municipais, no que tange procedimentos de saude de alta complexidade?

Deriva, da pergunta de pesquisa, 0 objetivo geral, qual seja, investigar a
legitimidade envolvida no controle judicial das politicas publicas emanadas do Poder
Judiciario e direcionadas aos Poderes Executivos municipais, no que tange
procedimentos de saude de alta complexidade. No que tange aos objetivos
especificos, propde-se a Aprofundar em estudos sistematicos acerca do “principio
da separacdao dos Poderes” e as possiveis afrontas representadas pelas
interferéncias judiciais impostas as politicas publicas municipais de saude; Adentrar
a seara do “principio da discricionariedade” dos Poderes Executivos, com vistas as
andlises acerca do provavel tolhimento a liberdade de decisdo destes diante de
casos concretos, quando das intervencles judiciais direcionadas as politicas
publicas municipais de saude e por fim, estudar a “Teoria da Reserva do Possivel”

no intuito das constatacbes quanto aos prejuizos e danos possivelmente
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ocasionados a coletividade demandante, como reflexo das interferéncias judiciais
dirigidas as politicas publicas municipais de saude.

Para tanto, atuou-se na via do procedimento metodoldgico de natureza
exploratoria, “que tem por objetivo aprimorar hipoteses, validar instrumentos e
proporcionar familiaridade com o campo de estudo” (GIL, 2009)), bem como
mediante pesquisas em ambito qualitativo, que, ainda conforme pedagogicamente
sustenta Franco (2017, p. 2), “busca compreender o processo social da problematica
do seu estudo sendo (re)direcionado e avaliado ao longo de seu desenvolvimento”.

Ademais, quanto aos objetivos gerais, o procedimento metodoldgico de
natureza exploratéria busca por favorecer a familiaridade, o incremento em



experiéncia e a mais abrangente compreensao possivel do problema
a ser investigado, de modo que a pesquisa subsequente venha a ser concebida com
bastante maior compreenséo, entendimento e precisdo. Trata-se de procedimento
cuja aplicacdo tem por finalidade precipua a elaboragéo de instrumento de pesquisa
adequado a realidade, e que possui sua utilizacdo fundamentada no estudo
sistematico acerca de fatores humanos, em especial quando de pesquisas na seara
da saude publica (GIL, 2009).

Quanto ao modo de abordagem, tem-se por uma pesquisa em ambito
qualitativo, jA que de dados coletados da realidade se encontrarem em formato
textual, propiciando maior compreensdo do assunto em tela, visto que das
interpretacdes permitidas; conforme expde Meirelles (2004), a abordagem qualitativa
busca a investigacdo de valores, atitudes, percep¢bes e motivagbes do publico
pesquisado, com o objetivo principal de compreendé-los em profundidade, néo
residindo preocupacao estatistica.

Em se tratando dos procedimentos técnicos, sdo dois nos quais a pesquisa
proposta se sustenta: bibliografica — mediante estudos das literaturas cientificas
acerca da situacdo problema -, e documental — visto que das analises de
documentos diversos em pertinéncia, sustentadas na metodologia indicada por Gil
(2009).

REVISAO DE LITERATURA

AS PQLI'TICAS PUBLICAS MUNICIPAIS E A INGERENCIA DO PODER
JUDICIARIO

As politicas publicas, compilando-se as mais diversas defini¢bes,
correspondem aqueles conjuntos de programas, atos, acdes e decisfes adotadas
pelos governos das trés esferas, e que afetam a totalidade dos cidadaos envolvidos
nos contextos, indistintamente, quer sejam sexo, raca, credo religioso, niveis de
escolaridades, faixas etarias ou classes sociais; é, assim, a dita “politica publica”,
estritamente dependente da efetiva participacdo da sociedade como um todo, com
propdsito de se assegurar direitos acerca de determinados servicos, acdes ou
programas — ressaltando, por oportuno que se mostra, que em nosso pais a garantia
da assisténcia a saide tem sua viabilizacdo através do Sistema Unico de Saude
(SUS), subtendido como “universal”, “integral” e “gratuito”.

Reforcam e complementam de forma enriquecedora Ari Gongalves Neto e

Hildeza Lacerda T. Boechat acerca deste especifico contexto:

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 consagra como
direito fundamental a salde, especificamente no artigo 196, quando
estabelece que “a saude é um direito de todos e dever do Estado”. Assim,
posicionamentos politicos, econdmicos e sociais devem garantir como um
de seus objetivos a erradicacdo de doencas em trabalhos preventivos, a
reducdo de agentes nocivos, sejam eles fisicos, bioldégicos ou quimicos, e
fatores de riscos ou posteriores, de forma a garantir a promoc¢édo da
protecdo e recuperacao quanto a infortiinios que de alguma forma venham
a atentar contra a integridade fisica ou psiquica dos individuos (BOECHAT;
NETO, 2019, p. 187).

Em enriqguecedor adendo, sustenta a renomada FIOCRUZ (Fundacé&o
Oswaldo Cruz, 2015, texto digital) que



a salde é resultante das condi¢cdes de habitacdo, alimentagdo, educacéo,
renda, meio ambiente, trabalho, transporte, emprego, lazer e do direito a
terra, além do acesso aos servicos de saude; na especificidade da salde
publica, os modelos de atencdo e gestdo constituem a forma de
organizacdo do sistema, na acepcao, cujas praticas representam literais
respostas as interminaveis demandas e necessidades da populacgéo,
possuindo esquemas expressos em politicas, programas e servicos de
saude que se mostrem adequados e harménicos aos principios norteadores
e diretrizes balizadoras que estruturam o SUS — tais quais integralidade,
universalidade e equidade.

Insta salientar ademais, que, ainda conforme pedagdgica exposicdo emanada
da FIOCRUZ (2015, texto digital), que o Sistema Unico de Satde (SUS), criado pela
constituicdo de 1988, pode ser considerado um “um conjunto de todas as acdes e
servigos de saude prestados por 6rgaos e instituicdes publicas federais, estaduais e
municipais, da administracédo direta ou indireta, que pode ser complementado pelos
servigos de saude ofertados pela iniciativa privada”. Entre seus principios basilares,
essencial ressaltar a desconcentracdo das estratégias de saude, bem como seu
carater participativo, consolidando assim o reconhecimento de que 0s municipios
Sao 0s principais responsaveis pela saude da populacéao.

Imprescindivel enaltecer que o Brasil é pais de dimensdes continentais,
regido por peculiaridades e especificidades regionais coexistentes, fazendo entéo
das parcerias entre estados e municipios questédo crucial para o efetivo alcance dos
resultados positivos e almejados na coisa: uma secretaria municipal de Saude é
literalmente 6rgdo de gestdo do SUS, visto que da responsabilizacdo municipal
envolvida, caracterizados assim, 0s sistemas municipais, como subsistemas do
sistema mor — buscando garantir ndo somente a implantacéo das diretrizes gerais da
politica de saude em si, mas também o desenvolvimento de politicas intersetoriais
que dizem respeito a saude e a qualidade de vida (educacdo, saneamento, meio
ambiente, transito, seguranca etc.), mediante articulacdes com demais setores da
administragao municipal.

Contudo, os desequilibrios financeiros praticados quando das divisbes de
valores entre os entes federativos imp&em severas dificuldades aos municipios
gquando de demandas ocorrentes na area da saude, e que consideravelmente
extrapolam suas capacidades em cumprimentos — varios destes, inclusive, nem
sequer de precipuas obrigatoriedades em assunc¢des -, em especial quanto aquelas
cidades de menores portes, e que, invariavelmente, sobrevivem U(nica e
exclusivamente dos ditos fatores de participacdes.

Tais intrincadas situacbes propiciam, entdo, os complicadores controles
judiciais das politicas publicas municipais de saude, no que tange procedimentos de
altas complexidades: sdo as denominadas “judicializagdes da saude”, por suas
vezes indiscutiveis realidades ocorrentes, e que tanto impactam nos mais diversos
cotidianos administrativos municipais pais afora; a titulo de exemplificacdo concreta,
de acordo com o proprio CNJ (Conselho Nacional de Justica, 2019, texto digital),
“entre 2008 e 2017, o numero de demandas judiciais relativas a saude registrou um
aumento de 130%, conforme revela a pesquisa Judicializacdo da Saude no Brasil:
Perfil das demandas, causas e propostas de solucao”. (grifo do autor)

Cedico é que, nos termos do art. 196 da Constituicdo Federal (1988, texto
digital) , “a saude é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a reduc¢éo do risco de doencga e de outros agravos e
ao acesso universal e igualitario as acdes e servigos para sua promocao, protecao e



recuperacao”. Contudo, é cristalinamente perceptivel que, na atualidade, as
demandas judiciais em saude tém envolvido especificidades distintas, seja quanto
ao fato de o usuario ndo haver encontrado aquilo que precisava e que deveria ter
sido oferecido pela gestdo, seja aquela demanda em que o usuério acredita ter
direito a determinado servico ou produto, mas o sistema avaliou e chegou ao
entendimento que tal direito ndo existe.

Ocorre que - mediante tragica realidade imposta -, apesar de uma gestao
publica em saude possuir o dever do direito a saude, tal garantia igualmente se
esbarra em limites legais, administrativos, burocraticos e, preponderantemente,
financeiros — em especial ao analisarmos o contexto geral sob o imprescindivel
prisma da assertiva de que o interesse individual ndo deve sobrepor ao da
coletividade, visto que extremamente danosos os gastos despendidos em situacdes
isoladas, quando das infindaveis demandas emanadas da coletividade.

Ademais, muito provavelmente em funcdo do sistema de justica nao
conhecer, na impreterivel profundidade, as peculiaridades vigentes no sistema de
saude, sdo deferidos pleitos que, invariavelmente, causam sérios prejuizos ao
interesse coletivo, tais como quando o juiz determina o cumprimento de uma ordem
pelos trés Entes Federativos ou, ainda, e especialmente no ambito dos municipios,
guando o julgador condena um unico Ente a cumprir competéncia indiscutivelmente
de outro.

Aplicada sustentacdo acerca Marcia Fernanda Alves nos traz:

Atualmente verifica-se uma judicializacdo acentuada, sem equilibrio ou
prudéncia; a procura por tratamentos médicos no Brasil ou no exterior,
medicamentos, proteses, sem pardmetro de valor, desde 0s mais simples e
baratos até os que custam milhares de reais, ou seja, essa judicializacédo
ndo ha critério. E, muitas vezes, o requerente nem mesmo tentou por via
administrativa — que reflete a ideia do Poder Judiciario como a primeira e
Ultima saida. Contudo, essa expansédo desenfreada vem preocupando
juristas e gestores, pois provoca alteragcdes no orgcamento que podem
sair do controle do Executivo. Por isso, a questdo que precisa ser
debatida é: até que ponto podemos estabelecer uma média de atuagao
do Poder judiciario? E, tendo em vista o elevado custo desses
processos, nos perguntamos: qual o limite que o Estado consegue
gastar sem que prejudique as demais politicas publicas? (grifo do autor)
(ALVES, 2018, pgs. 7 € 8).

Nesse sentido, sdo diversas as prestacdes em saude pleiteadas pelos
cidaddos pais afora, cujos prontos atendimentos almejados, quando nao
concretizados, se tornam efetivas demandas judiciais, tais como “medicamentos,
suplementos alimentares, érteses e proteses, vagas de UTIs (Unidades de Terapias
Intensivas) e leitos hospitalares, realizacdo de cirurgias e exames, custeio de
tratamento fora do domicilio e inclusive no exterior, entre outros” (MENDES, 2018, p.
1.073). Dentre tantas e diversificadas possibilidades, os procedimentos envolvendo
altas e dispendiosas complexidades gracejam.

As intervengbes judiciais - tidas na atualidade, em consideravel
porcentagem, como literais “ativismos judiciais” (BARROSO, 2018), podem ser
interpretadas como um resultado do incremento em confianga atribuida por parte da
populacdo ao Poder Judiciario, mediante aflicbes e desesperos em situacdes
emergenciais de saude. Nesse especifico aspecto, ainda de acordo com o
gueressalta Barroso (2018, p. 09) que,



[...] dentre possiveis e diversas causas para tal fenbmeno, a primeira delas
€ o reconhecimento da importancia de um Judiciario forte e independente,
como elemento essencial para as democracias modernas. Como
consequéncia, operou-se uma vertiginosa ascensao institucional de juizes e
tribunais. A segunda causa envolve certa desilusdo com a politica
majoritaria, em razdo da crise de representatividade e de funcionalidade dos
parlamentos em geral

Ainda de acordo com Barroso (2018, p. 10), hd uma terceira causa:

[...] atores politicos, em esmagadora maioria das vezes, preferem que o
Judiciario seja a instancia deciséria de certas questdes polémicas em
relacéo as quais exista desacordo moral razoavel na sociedade, poupando-
0s, assim, de situagBes que possam comprometer-lhes em processos
eleitorais ocorrentes, cujas demandas quanto a imagens incélumes sédo
invariavelmente impositivas, e de fato decisivas em sucessos almejados.

Outra possibilidade ocorrente no meio e que possivelmente influencia
diretamente em determinadas imposicfes judiciais destoantes fora oportunamente
levantada por Ana Paula O. Avila e Karen Cristina C. de Melo (2018, pgs. 8 e 9),
seguido de exemplo emblemético na coisa, conforme segue:

A judicializacdo da salde implica, é certo, a atuacdo do médico, que
prescreve determinado tratamento ou medicamento que vem a ser pleiteado
pela via judicial. Em que pese a relevancia da opcao pelo tratamento
indicado, a questao vai muito além da decisdo do médico porque implica o
custo referente aos tratamentos e medicamentos prescritos, que devem ser
financiados por alguém (no caso, pelo Estado) e proporcionam elevados
lucros neste mercado. Como em todo mercado lucrativo, diversos interesses
atuantes e por vezes conflitantes podem ser identificados. A par do
interesse do préprio paciente, uma pequena amostragem de casos
ocorridos no Brasil evidencia que h& outros interesses presentes. A
propdsito do julgamento sobre os medicamentos de alto custo pelo STF, a
Revista Epoca divulgou matéria sobre “o caso do paciente de R$ 800 mil”,
referindo-se a um paciente portador de uma rara anemia, a Hemoglobindria
Paroxistica noturna (HPN), que promove uma série de complicagcbes como
a trombose em diversos 6rgdos e pode levar a morte. O tratamento para a
HPN é feito com o medicamento Eculizumab (nome comercial SolirisR), ao
custo de R$ 800 mil por ano, pago pelo Sistema Unico de Salde em
obediéncia a deciséo judicial que impds ao governo estadual o fornecimento
do tratamento. O hematologista responsavel pela prescricdo do
medicamento, foi também quem indicou a advogada para a demanda
judicial contra a Secretaria Estadual de Saide. O médico nega vinculos com
o fabricante do remédio (Laboratério Alexion), mas dele recebe pagamentos
para dar aulas a outros médicos sobre o HPN. A advogada indicada pelo
hematologista recebe honorarios da Associacdo Brasileira de HPN, uma
ONG que recebe apoio financeiro da Alexion. O governo estadual paulista
foi obrigado ao pagamento desse tratamento para outros 34 pacientes no
ano de 2011, tendo a mesma advogada atuado em 28 desses casos.

Emendam categoricamente ainda Ana Paula O. Avila e Karen Cristina C. de
Melo (2018, pgs. 11 e 12), ao afirmarem que “o setor também se apresenta propicio
ao cometimento de fraudes e, neste quesito, o Brasil tem suas historias envolvendo
meédicos e industria”. Para tanto, citam o quadro criminoso outrora instalado,
denominado “Mafia das Proteses”, caracterizado por pacto firmado entre
profissionais traumato-ortopedistas e representantes de material protético, quando



recebiam somas superfaturadas em cirurgias e procedimentos empregando material
de consideravel custo e de qualidade e indicacao duvidosas:

O episodio expressa 0 prejuizo para o Estado causado por decisGes
judiciais que chancelam este tipo de recomendacdo médica, solicitando
determinado tratamento de alto custo motivado por suborno e submetendo o
paciente aos riscos de um procedimento cirdrgico desnecessario ou de
eficacia duvidosa (AVILA; MELO, 2018, p. 12).

Assim, inevitavelmente, a judicializagdo no direito a saude se mostra
intrinsecamente relacionada ao intitulado “ativismo judicial”, em especial quando das
interferéncias judiciais em ambitos municipais — com énfase naquelas cidades de
reduzidos portes e, invariavelmente, desprovidas de excedentes financeiros -, cujas
consequéncias constituem literais incégnitas em efeitos e resultados, ensejando
entdo, preponderantemente, o aprofundamento em particularidades relacionadas
aos ditames da separacdo dos Poderes, da discricionariedade e da
proporcionalidade, bem como quanto aos preceitos da Teoria da Reserva do
Possivel.

INTERVENCOES JUDICIAIS NA SAUDE E O PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS
PODERES

Inicialmente, e sob todo e qualquer aspecto, hd que se priorizar e
devidamente enaltecer o fato de que a separacdo dos Poderes se encontra
insculpido basilarmente na Constituicdo Federal de 88, sendo que, taxativamente, tal
referéncia se encontra expressa em seu artigo 2.°, corroborada enfaticamente ainda
em paragrafo 4.° e inciso lll, constantes de seu artigo 60, conforme seguem:

Art. 2.° S&do Poderes da Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0
Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

Art. 60. A Constituicdo podera se emendada mediante proposta:

84.° Nao serd objeto de deliberacdo a proposta de emenda tendente a
abolir:

Il — a separacdo dos Poderes;

Assim, indubitavel é que tal principio ndo confere margem qualquer para
segundas interpretacdes, que nédo a de que a separacdo dos Poderes — ou, ainda,
inibicdo reciproca de Poderes - é questdo pétrea e sobremaneira inegociavel: é
sustentaculo inicial e pedra primordial da totalidade em sistema administrativo
publico nacional vigente.

Conforme Montesquieu, tal mecanismo se originou pelo fato da soélida certeza
de que o homem jamais se desvencilharia dos desatinos que o poder,
invariavelmente, oportuniza em conducdes; logo, organizando-se as funcgbes
mediante separacdes em trés érgaos distintos e conferindo-lhes poder de autonomia
e independéncia, parte consideravel do problema estaria resolvida, vez que cada
Poder atuaria no controle do outro, coibindo abusos, ingeréncias, autoritarismos,
malversacdes e exorbitancias afins.

Em decorréncia, impreterivelmente, insta salientar a posicdo do Judiciario
nesta matematica administrativa operacional, e que propicia, diuturnamente, o
alcance de maioria das pretensdes e anseios populares, em contrapartida minima de
seus impostos: € do Judiciario, intrinsecamente, o essencial papel de conexao entre
as normas gerais empenhadas tanto pelo Executivo quanto pelo Legislativo e os



casos concretos vindouros, ensejando que - obviamente via provocacao - a justica
desenvolva sua missdo com fundamental imparcialidade, irretocivel ética e,
principalmente, sob esmerado dominio na seara técnica do direito amparador, isto €,
da legislagéo vigente e regente nas mais diversas situagoes.

Como resultado, assim agindo, o Judiciario caminha de forma neutra e
veridicamente condizente com seu propésito de ser, isentando-se de compromissos
politicos, blindando-se contra imposicdes externas e em nada lastreadas nos
ordenamentos juridicos e nas regras processuais plenas, reafirmando assim seu
papel de real julgador no contexto como um todo.

Entretanto, foge completamente de todo este embasamento histérico
determinadas imposi¢cdes judiciais extravagantes, desprovidas de coeréncia,
sensatez e senso de realidade executoéria, culminando em interferéncias diretamente
contrarias a rigida constitucionalidade que reveste a separacao dos Poderes. Aqui,
brilhantemente expbe Maria Sylvia Zanella Di Pietro acerca, em emblematico
fragmento, ao discorrer que “ativismo judicial € a interferéncia indevida nas
atribuicbes dos demais Poderes do Estado e, em consequéncia, infringéncia ao
principio da separacao de Poderes” (DI PIETRO, 2019, p. 1.668).

Em sintese, a critica majoritaria existente é que, atuando o Judiciério
incisivamente na imposicdo de prestacdes de saude, foge este por automatismo
direto de sua funcédo tipica e original, quer seja de interpretar e julgar, dizendo o
direito conforme constitucionalmente estabelecido, adquirindo entdo perfil disforme
na coisa, ao assumir carater de administrador ou, ainda, de legislador de fato.
Contudo, e como agravante a ja contumaz pratica ativista, tem se mostrado nitido e
claro que tal sustentacdo ndo vem sido acolhida no sistema jurisprudencial
brasileiro, sendo que até a mais alta cipula do Judiciario - o Supremo Tribunal
Federal - tem demonstrado entendimento consolidado de que os Poderes
Executivos (federal, estaduais e/ou municipais, indistintamente), mediante provaveis
inercias em prestacdes de saude, abrem margem constitucional para que as
pertinentes matérias se tornem lidas diretas do Judiciario atuante.

Entretanto, repetidamente sob exceléncia em raciocinios e disposicdes
textuais concernentes, Maria Sylvia Zanella Di Pietro (2019) assevera pontuagao
contundente quanto a problematica que paira, fruto da nulidade em aptidédo técnica
por parte do Poder Judiciario quando das politica publicas e suas peculiaridades em
cotidianos administrativos municipais:

Nao existem condi¢des de garantir nem o minimo do minimo existencial. Se
todas as pessoas que vivem em situacdo de miséria fossem pleitear,
perante o Judiciario, um teto para morar, alimentos, vestimenta, saude,
educacdo, ndo haveria recursos financeiros suficientes para atender a
todos. E essa a razdo pela qual o cumprimento dos direitos sociais exige
prévia definicdo de politicas publicas. A interferéncia indevida do Judiciério,
além de ndo resolver o problema, agrava a situacdo de desigualdade social
e afronta o principio da separac¢éo de poderes (DI PIETRO, 2019, p. 1.669).

Em sublime corroboragéo, Ari Goncgalves Neto e Hildeza Lacerda T. Boechat
(2019) desenvolveram pedagogicas exposicdes, cujos fragmentos textuais
cristalinamente ainda mais nos elucida:

Nesse sentido, outra questdo que se impde é relativa ao ativismo judicial.
Assim, indaga-se se tratar-se de uma interferéncia do Poder Judiciario no
Executivo e Legislativo quando o primeiro imp8e por decisdo judicial e
mesmo sem a dotacdo orcamentaria 0 cumprimento de uma medida



sobremodo dispéndios aos cofres publicos, ou seja, ha uma violacdo ao
principio constitucional da separacdo dos poderes (BOECHAT; NETO,
2019, p. 190).

Pelo exposto, ndo somente atua o Poder Judiciario mediante tais descabidas
intervencdes — sob equivocada interpretacéo de estarem tdo e somente exercendo
controle judicial de atos administrativos - em deflagrada e direta afronta ao crucial e
indiscutivelmente constitucional principio da separacao de Poderes (art. 2.° e art. 60,
8 4.° inc. lll, constantes da CF/88), mas acaba também por deturpar e ocasionar
graves embaragcos as administracdes publicas como um todo, em especial as
municipais, visto que, conforme supramencionado, ndo detém o Judiciario o
conhecimento e a habilidade técnica demandada nas condugdes diarias inerentes as
politicas publicas de saude, concorrendo entdo, negativa e, toda forma,
desastrosamente, para 0 agravamento das problematicas sociais ocorrentes,
interminaveis e sempre crescentes, e que tanto assolam gestores pais afora.

A JUDICIALIZACAO DA SAUDE E O PRINCIPIO DA DISCRICIONARIEDADE

Em sintese, por “discricionariedade” tem-se a imprescindivel liberdade de
acdo administrativa, conforme limites estabelecidos e permitidos em Lei, a qual
confere, portanto, determinada autonomia de acdo diante da concretude em casos
que surgirem; para BONFIM (2019, p. 1), “ela consiste na escolha de uma melhor
opcao, diante de um caso concreto, devendo sempre buscar a melhor solucdo em
prol da coletividade em sentido amplo”. Ainda, é o poder dado a Administracdo
Plblica para que esta possa agir livremente, alicercada na legislacdo vigente e
regente em pertinéncia, propiciando a efetiva defesa da ordem publica e garantindo
a autoridade do publico sobre o privado e, consequentemente, consolidando a
inafastavel supremacia do interesse publico.

Em elucidativo raciocinio, Juarez Freitas (2009) corrobora:

Em conexdo, pode-se conceituar discricionariedade administrativa legitima
como a competéncia administrativa (ndo mera faculdade) de avaliar e
escolher, no plano concreto, as melhores solu¢gbes, mediante justificativas
vélidas, coerentes e consistentes de conveniéncia ou oportunidade (com
razBes juridicamente aceitaveis), respeitando o0s requisitos formais e
substanciais da efetividade do direito fundamental a boa administracdo
publica (FREITAS, 2009, p. 24).

Somam pedagogicamente Amanda F. Alves e Daniel S. Fampa (2019, p. 10),
guando de cristalina exposi¢ao acerca:

A discricionariedade € necesséaria porque se a lei sempre vinculasse a
conduta do administrador publico, padronizaria a solugdo, tornando-a
invaridvel mesmo perante situagfes que precisariam ser distinguidas e nao
poderiam ser catalogadas de antem&o. A discricionariedade ndo € atributo
de ato algum. A doutrina, ao fazer referéncia a expressdo “ato
discricionario”, trata sobre o ato administrativo que é produzido com base
em uma competéncia estatal marcada por significativa margem de escolha,
para o administrador, em relacdo ao ato em si ou a algum de seus
elementos.

No que concerne as interferéncias judiciais nas politicas publicas,
preponderante é que se enfatize o fato de que, em se tratando de controle de atos



discricionarios, o Poder Judiciario tem diferente e restrita atuacédo, ndo podendo, em
regra, adentrar nos méritos; ainda, € de suma importancia ressaltar o papel dos
principios administrativos no dever fundamental de balizamento da atuacéo
administrativa, ndo mais, portanto, revestidos Gnica e somente de carater norteador,
mas, igualmente, com funcdo de conferir deveres e direitos ao Poder Publico com
for¢ca normativa propria.

Indiscutivel se mostra que a discricionariedade € instrumento indispensavel a
concretizacdo dos mandamentos constitucionais, assim como o fato de que tal
liberdade, lastreada no direito vigente, permite ao administrador publico a analise
das prioridades mediante as financas publicas realmente disponiveis; igualmente,
inquestionavel é que a dita discricionariedade em ambito administrativo publico deve
sim ser controlada, na busca por evitar abusos diversos, dentre os quais 0 mais
danoso, isto €, o de poder. Contudo, as macicas e invariavelmente crescentes
interferéncias judiciais nas politicas publicas municipais de saude tém se mostrado
exacerbadas, intransigentes e, inquestionavelmente, ultrajantes a determinados
principios constitucionais regentes.

Interessante apontamento nos traz Dirley da Cunha Janior (2016, p. 48), ao

defender que

[...] os atos discricionarios devem sim ser submetidos ao controle judicial,
mas impreterivelmente reservadas e preservadas a liberdade em gestéo e a
administracdo publica de fato, considerando que a liberdade da
Administracdo Publica € demarcada pelo proprio direito, podendo o julgador
analisar as raz8es de conveniéncia e oportunidade sob a luz dos principios
da moralidade e razoabilidade. Por outro lado, o Poder Judicidrio pode
impor obrigagcbes que concretizem os mandamentos constitucionais, como,
por exemplo, a destinacdo especifica no orcamento para reforma de um
presidio, mas ndo pode estabelecer como serd o modus operandi da
Administracéo Publica.

Todavia, o possivel de se observar ao nos atermos ao conceito de
discricionariedade na administracdo e as incessantes e cada vez mais ocorrentes
intervencdes judiciais nas politicas publicas municipais de saude é uma verdadeira
gueda de bracos entre a constitucional liberdade da Administracdo Publica e o ndo
tanto legitimo controle judicial dessa liberdade, conforme em constante conducéo.

E situacdo de, no minimo e preponderantemente, serem estabelecidos
parametros direcionados a tais intervengdes judiciais, propiciando um controle
judicial efetivo, porém - e contudo - sem usurpacdo de competéncias, intromissao
administrativa e exigéncias descabidas mediante dotacbes orcamentarias exiguas e
previamente ja determinadas em destinacdes obrigatorias.

A QUESTAO DA JUDICIALIZACAO E O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

O dito “principio da proporcionalidade” (igualmente tratado como principio
contido na seara da “razoabilidade”) objetiva, precipuamente, efetivar o equilibrio
entre os direitos individuais e 0s anseios da sociedade - portanto coletividade de
fato; estabelece, conforme sua razao de existir, que nenhuma garantia constitucional
usufrui de valor supremo, incontestavel e absoluto, de modo a anular outra garantia
de valor e dimenséao equivalente.

Trata-se de principio norteador crucial ao sistema publico como um todo,
havendo inclusive sido conduzido de forma expressa a nivel infraconstitucional,
quando do artigo 2.° constante da Lei n.° 9.784 — de 29 (vinte e nove) de janeiro de



1999 (mil, novecentos e noventa e nove) -, a qual dispde sobre a regulacdo do
processo administrativo no ambito da Administracdo Publica Federal, portanto
sobremaneira enaltecida sua essencialidade e generalizada utilizacdo na totalidade
das esferas da Administracdo Publica nacional.

Integrante de exemplar compilacdo de Direito, esclarecedor artigo de Priscila
Serafin Proenca e Nathalia Facco Rocha (2016, p.142) dispbe acerca:

O principio da proporcionalidade é peca fundamental para a efetivacdo do
Estado de Direito, pois com ele, torna-se mais facil a realizacéo da justica e
0 bem-estar social. A norma principiolégica em questdo visa a ponderacao
jurisdicional na aplicacdo e ponderacéo de direitos, sendo este seu grande
legado: fomentar a transformacdo social, para que o Direito preserve a
Democracia e o Estado de Direito. Parte-se, entdo, do pressuposto de
impossibilidade (ou inadmissibilidade) de dissociagdo do Estado
Democratico de Direito com o modelo garantista e, consequentemente, do
Principio da Proporcionalidade. Sendo estes interdependentes, embora
sujeitos a choques, quando se demanda o emprego acertado, frente ao fato
(ou caso concreto).

Em enriquecedor adendo, Andréa Neves Gonzaga Marques (2010, p. 1)
sustenta que, “Quando a medida €& excessiva ou injustificavel, ela sai da
proporcionalidade e por isso € inconstitucional’. Percebe-se, por tdo simples
fragmento textual, o literal peso constituido pelo principio da proporcionalidade nas
decisGes judiciais definitivas, sob risco de comprometimento de toda uma
comunidade, em socorro a causa especifica, até mesmo exequivel, porém
direcionada aquele Ente que, por simples equacdo matematica, ndo consegue arcar
com a imposicao gerada.

Ainda pelo ilustrissimo Andréa Neves Gonzaga Marques (2010, p. 1), ha de
se registrar didatica exposicao acerca da proporcionalidade:

A doutrina alema, onde o principio em comento demonstra maior
importancia ao ser analisado e desenvolvido, por for¢a da jurisprudéncia da
Corte Constitucional, decompde o principio da proporcionalidade em trés
subprincipios ou “maximas parciais”, ofertando-lhe um carater trifasico: a
adequacao ou pertinéncia, a necessidade e a proporcionalidade em sentido
estrito (ponderacao). Resta claro que, dessa forma, qualquer limitacéo legal,
no ambito dos direitos fundamentais deve ser adequada (apropriada),
necessdéria (exigivel) e proporcional (com justa medida).

Assim, como literal efeito do principio da proporcionalidade, temos as efetivas
coibicdes de excessos, de extrapolacfes absurdas em decisdes exaradas e, enfim,
de toda e qualquer conducdo desarrazoada no cotidiano das esferas publicas pais
afora; invariavelmente, é freio essencial a conter rompantes contraditorios e em
nada condizentes com a coeréncia minima em posicionamentos demandados. De
fato, caracteriza-se por principio cuja finalidade primaria é a de resguardar os
direitos fundamentais, através do aplicado exercicio da ponderacéo, prevalecendo a
cautela, o bom senso e enféatica razao na coisa.

Conforme Rafael Barros Pires (2016, p. 361), “O vocabulo “proporgéo”, em
seu uso comum, além de significar a relagédo das partes de um todo entre si ou entre
cada uma delas e o todo, suscita a ideia de correta propor¢do ou de proporcao que
provoque um sentimento de harmonia”.



Também por Rafael Barros Pires, vez que da imprescindibilidade que se
mostra mediante contexto em discussdo, segue didatica exposicdo acerca da
proporcionalidade e os tribunais brasileiros:

O ordenamento juridico brasileiro, na medida em que explicita a exigéncia
de fundamentacdo da decisdo judicial para sua validade, procura garantir
sentengas justas e equanimes, dado que resultantes de um raciocinio
motivado pelos preceitos do pensamento juridico moderno, mormente a
ideia de proporcionalidade, o que supostamente propiciaria uma maior
seguranca juridica em um sistema de normas de textura aberta (principios).
No entanto, percebe-se que, pelo fato de nossos tribunais ainda n&o terem
internalizado e consolidado um padrdo de aplicacdo do principio da
proporcionalidade, na realidade, seu uso transforma-se apenas em recurso
retérico, uma arma argumentativa a servico de concepc¢des particulares de
direito ou de agendas de efetivacdo de direitos que nem sempre respeitam
a ordem constitucional vigente ou sao legitimados por ela. Tal utilizacao
infundada da proporcionalidade, em vez de fornecer maior credibilidade as
fundamenta¢des das decisbes judiciais, abre espaco para arbitrariedades e
subjetivismo, visto que possibilita aos juristas aplicd-la de acordo com a
oportunidade. O principio da proporcionalidade é utilizado, entdo, para
justificar uma decisdo j& elaborada pelo subjetivismo do juiz, e ndo para,
partindo da andlise do caso concreto, elaborar uma fundamentagdo que
culmine em uma solucdo do conflito pautada em um processo racional e
coerente, atinente a uma unidade axiolégica do ordenamento constitucional
(BARROS, 2016, p. 370).

Assim, inquestionavel é que o principio da proporcionalidade é peca
demasiadamente crucial a concessdo do direito pleiteado conforme este se
apresenta em clamor, em muito especial quando da situacdo em que tal direito
colide frontalmente com demais direitos garantidos a coletividade inserida na seara
das prestacdes jurisdicionais de saude; contudo, no estagio atual em que se
encontra sua fundamentacéo e utilizacdo consequente, distante anos luz é a posi¢cao
do pais no que tange a efetivacdo de minima equidade no direito. Como prejuizo,
concorre-se pesadamente contrario as esséncias verdadeiramente quistas nas
sentencas judiciais proferidas, ferindo, invariavelmente, a tdo almejada garantia da
justica em aspecto igualitario, em que pesem proporcdes distintas.

A TEORIA DA RESERVA DO POSSIVEL

Na seara da teoria da “reserva do possivel” (ou, ainda, principio da reserva de
consisténcia), André Alves Portella (2020, p. 2) nos enriquece com pedagdgica e
pontual exposicao:

A Constituicdo Federal de 1988 (CF/88), em seu art. 6°, apresenta uma
diversidade de direitos sociais que devem ser implementados pelo Estado,
dentre eles a Saude, a Previdéncia Social, a Assisténcia Social e a
Educacao, sempre com vistas a promocédo da dignidade da pessoa humana
(CF/88, art. 1°, Ill). Tais direitos trazem consigo a exigéncia de obrigacdes
de fazer por parte Estado, caracteristica fundamental que Ihes é inerente ja
gue apenas através de prestacbes da Administracdo Publica é possivel a
materializacdo destes direitos sociais. Estas acdes positivas por parte do
Estado, por sua vez, exigem disponibilizacdo de recursos financeiros, por
natureza finitos, em contraposicdo ao carater ilimitado das necessidades
humanas, que no quadro da estrutura do Estado devem ser atendidas por
meio das politicas publicas. Neste cenario de descompasso entre recursos
financeiros finitos e necessidades humanas ilimitadas, surge uma série de



justificativas para a auséncia da prestacdo estatal, dentre as quais se
destaca, no ambito juridico, a chamada Teoria da Reserva do Possivel, com
suas variadas concepc¢des.

A titulo de contribuicdo em compreensao exata de seu proposito, essencial €
que atentemos para sua origem, conforme brilhantemente expos Emmanuelle
Konzen Castro acerca:

A expressdo ‘reserva do possivel” (Vorbehalt des Mdéglichen) surgiu na
decisdo BVerGE 33,303 (numerus clausus) na Alemanha, pelo Tribunal
Constitucional Federal aleméao, em julgamento proferido em 18 de julho de
1972. O caso analisou a constitucionalidade, em controle concreto, das leis
estaduais de Hamburg (Lei Universitaria de Hamburg) e da Baviera (Lei de
Admisséo as Universidades Bavaras). Essas leis estabeleciam limitagGes de
acesso ao ensino superior no curso de medicina, fato que foi questionado
perante o Tribunal Constitucional Federal. Foi alegada afronta ao artigo 12, |
da Lei Fundamental alema, que estabelece que: “Todos os alemaes tém o
direito de eleger livremente a sua profissdo, o lugar de trabalho e de
aprendizagem. O exercicio profissional pode ser regulamentado por lei ou
com base em lei (CASTRO, 2016, pgs. 8 € 9).

Ainda, em emblematico desfecho de seu raciocinio, relata Castro (2016, pgs.
9/11) acerca do contexto original referente a terminologia “reserva do possivel”:

Em decorréncia da limitacdo do numero de vagas no curso, varios
candidatos tinham que ficar esperando a oferta de novas vagas e 0s que
nao tinham condicbes de esperar optavam por outro curso, o0 que
prejudicava a liberdade de livre exercicio profissional. Ressalta-se um dos
argumentos utilizados pelo Tribunal é que nesse caso o nUumero de
estudantes de medicina na cidade de Hamburg e Baviera ja era
demasiadamente alto, ndo sendo necesséaria a abertura de novas vagas.
Em linhas gerais, o caso em questdo trata do questionamento sobre a ndo
existéncia de vagas para todos os candidatos que quiserem ingressar no
curso de medicina nas universidades de Hamburg e Baviera e foi decidido
gue a alocacdo de recursos para a criacdo de novas vagas nao atenderia
aos interesses da coletividade. A ideia da “reserva do possivel” serviria, com
isso, como um limite as pretensGes dos individuos em tema de direitos
sociais de participagdo em beneficios estatais, com base no critério de
proporcionalidade e razoabilidade. Portanto, foram analisadas e
consideradas questdes féticas atinentes ao caso e ndo questdes de
disponibilidade financeira somente. O objetivo da decisdo néo foi atrelar a
efetividade do direito & capacidade orcamentdria e sim aos interesses
prioritarios da propria coletividade.

Toda forma, crucial se faz enfatizar que todo e qualquer direito possuem um
Obvio custo as suas efetivacbes, e que, invariavelmente, 0s recursos para tanto sao
de fato limitados; por consequéncia direta, tem-se que 0 primeiro e mais gritante
limite em efetivacdes do direito a saude sob constatagdo é definitivamente o limite
orcamentério, ou seja, as finangas demandadas. Via de regra, a questédo financeira
sempre constituird entrave para determinados procedimentos e, claramente, é dever
do Estado analisar categoricamente a existéncia fatica e a efetividade juridica de
Seus recursos no intuito de se garantir as prestacdes de saude, se propondo a
reserva do possivel, portanto, como baliza ao cumprimento do direito. Infelizmente,
nao ha milagres quando os numeros regem as possibilidades em concretizacdes
almejadas.



E 6bvio e indiscutivel que o principio da reserva do possivel néo se aplica, de
maneira alguma e jamais, quando do dito “minimo existencial humano”, visto que
obrigacdes precipuas e basilares dos Poderes Executivos. A questdo conflitante em
se tratando das intervencdes judiciais nas politicas publicas municipais de saude se
refere as exigéncias em cumprimentos daqueles procedimentos envolvendo altas
complexidades e, consequentemente, custos extraordinarios e que extrapolem as
dotacGes e disponibilidades financeiras vigentes.

Naquela esfera, é categoricamente esclarecedor o0 posicionamento de
Maurilio Casas Maia e Anderson Lincoln Vital, em especifica pertinéncia:

Dessa maneira, é possivel se falar em reserva do possivel como um
fendmeno decorrente da finitude dos recursos financeiros estatais frente as
multiplas necessidades dos cidaddos. Nessa senda, as limitagbes
decorrentes da teoria da reserva do possivel podem derivar de fator
econdmico (escassez de recursos financeiros) ou juridico (inexisténcia de
autorizacdo orgcamentaria para despesa). Entretanto, a teoria da reserva do
possivel ndo pode alcancar negativamente o minimo existencial humano.
Destarte, o Poder Publico é compelido a implementar os direitos sociais —
tais como a salde -, a partir de um patamar minimo assegurador de
dignidade humana, isso porque a reserva do possivel ndo configura carta de
alforria para o administrador, ja que é impensavel que possa legitimar ou
justificar a omissdo estatal capaz de matar o cidaddo de fome ou por
negacdo de apoio médico-hospitalar. Assim, a reserva do possivel néo
podera ser invocada como astro para a ofensa do minimo existencial devido
a dignidade humana (MAIA; VITAL, 2016, p. 285).

Assim, toda e qualquer forma, € imprescindivel que se atenha ao fato de que,
precisamente, o principio da reserva do possivel busca humanitariamente
regulamentar as reais possibilidades da atuacdo do Estado quanto ao cumprimento
de alguns direitos, mediante a efetiva existéncia de recursos publicos disponiveis as
concretas atuacoes.

Contudo, a titulo de inestimavel contribuicdo em argumentacao, Ari Gongalves
Neto e Hildeza Lacerda T. Boechat expdem brilhante sustentacdo acerca do
principio da reserva do possivel e os ditos posicionamentos utilitaristas na coisa:

Em que pese a protecdo estatal a salde, consagrada no bojo da
CRFB/1988 quanto & manutencdo dos estado saudavel do individuo,
através dos meios que garantem o seu bem-estar, existem posicionamentos
utilitaristas que ameacam limitar a aplicabilidade desse direito fundamental
em uma perspectiva de norma programatica, a ser interpretada em uma
escolha baseada na possivel auséncia de recursos pelo Estado e a
prioridade na contingéncia a ser selecionada. Tal principio que verifica a
escassez e a possibilidade de cumprimento pelo Poder publico denomina-se
reserva do possivel. Em um contexto de recursos escassos, em uma
situacdo hipotética em que haja apenas uma possibilidade de escolha,
devido a capacidade financeira, e que 0s Unicos recursos disponiveis
seriam suficientes apenas para a escolha de uma opcdo entre duas
existentes é que se aplica esta principiologia. A titulo de exemplo, tem-se a
opcao “A”, referente a destinagado de recursos da saude para salvar a vida
de uma pessoa, e a opgao “B”, atinente a destinacdo de recursos para
salvar a vida de cem pessoas. Assim, nesta situacdo, qual deveria ser a
escolha do Poder Publico em critérios de justica? A maximizacdo dessa
utiidade, ainda conforme Sandel, poderia, de certo modo, suprimir o
interesse individual para o favorecimento do interesse coletivo, ou seja, 0
interesse da maioria, 0 que pode justificar, pela atuacdo da administracdo
publica, a escolha da hipétese “B”. De certo modo, ha ainda uma concepc¢éo



de que tal principio fortalece o ideal democratico, pois se 0 governo
republicano é instrumentalizado pelo povo, pela coletividade, nessa
perspectiva nada mais justo do que o interesse do gestor publico ser
direcionado a satisfacdo da coletividade (BOECHAT; NETO, 2019, p. 187 e
188).

Indiscutivelmente, € intrinseca a questdo das limitacbes orcamentarias
impostas a determinados municipios, dado tanto o fator do Brasil ser pais de
dimensdes continentais e, portanto, superlativo em demandas publicas cotidianas -
em precisas propor¢cdes -, bem como considerando-se veementemente o fato
anteriormente discorrido acerca da problematica envolvendo o pacto federativo e as
desiguais, dispares e nada condizentes distribuicGes de recursos entre 0s entes
federativos: trata-se sim de dura situacdes e condicfes impostas a consideravel
namero de cidades, cujas financas disponiveis verdadeiramente os colocam em
ordem de priorizacbes de determinadas demandas, sob riscos latentes de se
prejudicar um numero muitissimo maior de demandas perfeitamente exequiveis (por
suas vezes).

Em desfecho, dispde categoricamente Alves (2018, p. 15) que “o Estado deve
obedecer ao principio da reserva do possivel, segundo o qual o Poder Publico atua
balizado por cada caso, levando em consideragdo a concreta necessidade do
cidadado, a distributividade dos recursos e a efetividade do servico, para que seja
assegurado o direito pretendido, observando as minimas e dignas condicdes
necessarias de sobrevivéncia, considerando a necessidade do cidaddo e as
possibilidades do Estado”.

CONSIDERACOES FINAIS

Ao se considerar os estudos, livros, artigos, trabalhos cientificos e
publicacdes afins na seara da saude publica em geral, em ambito nacional, &
substancialmente perceptivel o fato de que, apesar de tido como sustentado nos
pilares da integralidade, da universalidade e da equanimidade, o Sistema Unico de
Saude (SUS) permanece anos luz distante de garantir concretamente a totalidade
em demandas ocorrentes e que ininterruptamente surgem pais afora, perpetuando a
saude publica como um canteiro perfeito para o invariavelmente crescente ativismo
judicial via intervenc¢des impositivas e, nem sempre, proporcionais e minimamente
razoaveis em suas esséncias constituintes.

Por todo o estudado, cristalino resta que ha sim, a depender da intervencao
judicial emanada e direcionada as politicas publicas municipais de saude, veridica
violacdo aos ditames do principio da separacdo dos Poderes, visto que, ao lidarmos
com “imposi¢des” taxativas, incontestaveis e em nada condizentes com as efetivas e
concretas possibilidades financeiras municipais — excluindo-se as ja engessadas
dotacbdes orcamentdrias -, caem por terra de imediato a independéncia e a
harmonia, raizes primeiras e constitucionais a regerem cada qual das esferas dos
Poderes vigentes.

Conforme adentrado em analises pertinentes, certifica-se que o ativismo
judicial tem sim aumentado sobremaneira em &ambito nacional, e que em
esmagadora maioria das imposi¢cdes judiciais atropela-se por completo a dita
discricionariedade dos Poderes Executivos municipais, tolhendo, por indiscutivel
automatismo, 0s gestores municipais em seus planejamentos prévios e estratégias
anteriormente tracadas, visto que das imprescindiveis eleicdes de prioridades em
cotidianos administrativos frente as reduzidas disponibilidades financeiras.



Igualmente, é perfeitamente perceptivel que certas intervencdes judiciais em
determinadas politicas municipais de saude violam taxativamente o imprescindivel
principio da proporcionalidade, vez que, quando de imposi¢cdes judiciais
desarrazoadas, excessivas e, por diversas ocasifes, injustificaveis — considerando-
se as limitadas disponibilidades financeiras de esmagadora maioria dos municipios
nacionais -, cai por terra o preponderante equilibrio entre direitos individuais
pleiteados e as ininterruptas demandas das coletividades inseridas nos contextos,
culminando em transtornos incomensuraveis e literais malabarismos administrativos
no intuito dos atendimentos a justica impositiva.

Por todo o analisado, inquestionavel € que, de fato, inUmeras gestbes
publicas municipais pais afora empregam a sustentacdo da reserva do possivel no
intuito de se desvencilharem de determinadas obrigacdes de fazer, inclusive quando
sob lidas acerca do dito “minimo existencial humano”; contudo, veridico é que
determinadas intervenc¢des judiciais direcionadas as politicas publicas municipais de
saude — em especial aqueles municipios de reduzidos portes e, consequentemente,
de reduzidas disponibilidades financeiras — afrontam as concretas possibilidades em
efetivacbes gerais, visto que das Obvias limitacbes orcamentarias frente as
infindaveis demandas em cotidianos administrativos municipais, evidenciando
sobremaneira que, de fato, a minima garantia do principio da reserva do possivel é
fator crucial as plenitudes em atos e acdes adotadas pelos respectivos gestores
publicos responsaveis por suas comunidades e, portanto, comprometidos
precipuamente com os anseios das coletividades inseridas nos contextos.

Como resultado das inumeras incursbes em artigos, obras e literaturas
correlatas, resta indiscutivel que o fenbmeno denominado ativismo judicial — por sua
vez uma consequéncia automatica da judicializacdo, e nada mais do que termo
técnico a definir a atuacdo expansiva e proativa do Poder Judiciario - tem sim
aumentado de forma exponencial e, toda forma, deveras preocupante em nosso pais
(conforme inclusive pesquisa encomendada pelo proprio Conselho Nacional de
Justica), visto que, no ambito de um estado democratico de direito, é de inestimavel
valia o efetivo e concreto equilibrio entre os Poderes constituidos, bem como a
essencial separacédo entre Direito e politica, buscando-se a enfatica preservacédo da
autonomia daquele, com vistas a se anular ingeréncias bastante provaveis em
resultados ocorrentes.

Por derradeiro, apés compiladas e sopesadas todas as informacdes
coletadas, impossivel se mostra a separacao entre determinadas intervencdes
judiciais impostas a esmagadora maioria das prefeituras municipais espalhadas pais
afora — em especial quando de municipios de menores portes e, consequentemente,
desprovidos de receitas financeiras excedentes — e a inconstitucionalidade de fato,
vez que, reiterando, sdo agredidos frontalmente, no ambito indiscutivel da coisa,
agueles principios basilares e fundamentais a plenitude em funcionamento de um
pais estabelecido e lastreado em uma Constituicdo Federal, a qual, clara, cristalina,
severa e contundentemente, adota e impde a separacdo dos Poderes como fator
primordial nas relagbes instituidas, garantindo-se assim, de forma pétrea, a
imprescindivel discricionariedade de cada qual das esferas atuantes, propiciando
entdo condicOes plenas para atos, estratégias, acoes e adocdes demandadas em
cotidianos vigentes.



REFERENCIAS

ALVES, Marcia Fernandes. Os custos da judicializacdo da saude: uma analise
acerca do principio dareserva do possivel e as despesas da efetivacao dos
direitos sociais. 2018. Disponivel em: <
https://online.unisc.br/acadnet/anais/indez.php/sidspp/article/view/18772/119261204
5>. Acesso em: 22 set. 2020.

ALVES, Amanda Fontelles; FAMPA, Daniel Silva. A constitucionalizacéo do
direito administrativo e seus reflexos sobre a discricionariedade
administrativa. 2019. Disponivel em:
<www.scholar.google.com.br/scholar?hl=ptBR&as_sdt=0%2C5&q=A+constitucionali
zacao+do+direito+administrativo+e+seus+reflexos+sobre+a+discricionariedade+adm
inistrativo&btnG=>. Acesso em: 17 set. 2020.

AVILA, Ana Paula Oliveira; MELO, Karen Cristina Correa de. Separacao de
poderes e dialogos institucionais nos litigios envolvendo o direito a saude.
2018. Disponivel em: <www.revistas.ufpr.br/rinc/article/view/54934>. Acesso em: 15
set. 2020.

BARROSO, Luis Roberto. Judicializacdo da Vida e o papel do Supremo Tribunal
Federal: 12 Reimpresséao. Belo Horizonte: Forum Conhecimento Juridico, 2018.

BONFIM, Matheus Pereira Muller. Controle judicial da discricionariedade
administrativa. 2019. Disponivel em:
<https://portaldeperiodicos.unibrasil.com.br/index.php/anaisevinci/article/view/4874>.
Acesso em: 04 out. 2020.

BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil:
promulgada em 5 de outubro de 1988, texto consolidado até a Emenda
Constitucional n° 70 de 29 de marco de 2012. Brasilia, DF: Senado, 1988.

CABRAL, Hildeliza Lacerda Tinoco Boechat; NETO, Ari Goncgalves. Saude publica
no brasil e o principio da reserva do possivel. 2019. Disponivel em:
<https://scholar.google.com.br/scholar?hl=pt-

BR&as sdt=0%2C5&q=SA%C3%9ADE+P%C#%9ABLICA+NO+BRASIL+E+O+PRI
NC%C3%8DPIO+DA+RESERVA+DO+POSS%C3%8DVEL&btnG=>. Acesso em: 16
out. 2020.

CASTRO, Emmanuelle Konzen. A teoria da reserva do possivel e sua utilizacéo
pelo judiciario nas demandas de saude no brasil. 2016. Disponivel em:
<https://periodicos.ufv.br/revistadir/article/view/1751>. Acesso em: 25 set. 2020.

CHRISPINO, Alvaro. Introducéo ao estudo das politicas publicas: uma viséo
interdisciplinar e contextualizada. 2016. Disponivel em:
<https://scholar.google.com.br/scholar?hl=ptBR&as_sdt=0%2C5&q=Introd%C#%A7
%C3%A30+ao+Estudo+das+Pol%C3%ADticas+P%C3%BAblicas.+Alvaro+Chrispino
&btnG=>. Acesso em: 29 set. 2020.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Demandas judiciais relativas a saude
crescem 130% em dez anos. 2019. Disponivel em:



<https://www.cnj.jus.br/demandas-judiciais-relativas-a-saude-crescem-130-em-dez-
anos/>. Acesso em: 13/10/2020.

DI PIETRO, M. S. Z. Direito Administrativo: 32. ed. Sdo Paulo: Grupo GEN, 2019.

FRANCO, Maira Vieira Amorim. Pesquisa exploratoria: aplicando instrumentos

de geracao de dados — observacao, questionario e entrevista. 2017. Disponivel
em: <https://educere.bruc.com.br/arquivo/pdf2017/25001 13407.pdf>. Acesso em:

14 out. 2020.

FREITAS, J. Discricionariedade Administrativa e o Direito fundamental a Boa
Administracéo Publica: 2. Ed. Sdo Paulo: Editora M, 2009

JUNIOR, D. C. Controle de Constitucionalidade. Teoria e Pratica: 8. Ed. Sao
Paulo: Editora Juspodivm, 2016

MAIA, M. C; SILVA, A. L. Reflexbes Sobre o Direito a Saude. Sao Paulo: Empério
do Direito, 2016.

MENDES, Mariane Porto; SILVEIRA, Ingrid Brido Veiga da. O principio da reserva
do possivel: uma limitacédo ao direito fundamental a saude. 2017. Disponivel em:
<https://revista.urcamp.tche..br/index.php/rcjpgp/article/view/763>. Acesso em: 18
set. 2020.

PIRES, Rafael Barros. Sobre a necessidade de um principio de
proporcionalidade no contexto juridico contemporéaneo. 2016. Disponivel em:
<www.revistathemis.tjce.jus.br>. Acesso em: 20 set. 2020.

FUNDACAO NACIONAL DA SAUDE. Politicas publicas e modelos de atencéo e
gestdo a saude. 2019. Disponivel em: <https://portal.fiocruz.br/politicas-publicas-e-
modelos-de-atencao-saude>. Acesso em: 13 out. 2020.

PORTELLA, André Alves. Reserva do possivel e incluséo social. Escassez dos
recursos orcamentarios e critérios de escolha dos direitos sociais a efetivar, a
luz da critica do valor. 2020. Disponivel em:
<http://revistaadmmade.estacio.br/index.php/jurispoiesis/article/view/8174>. Acesso
em: 15 out.2020.

PROENCA, Priscila Serafin; ROCHA, Nathalia Facco. O principio da
proporcionalidade como proibi¢c&do ao excesso. 2016. Disponivel em:
<https://emporiododireito.com.br/uploads/livros/pdf/1526316401.pdf#page=141>.
Acesso em: 05 out. 2020.



